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Introdução: a permeabilidade do direito à realidade
A revoltadosfatos contrao códigocaptou,há algumtempo,a
distânciaentreo clássicodireitoprivadoe as relaçõesfáticasdavida.
Já se reconheceua fraturado direito expostana "esterilizaçãodos
conceitosenodesmoronamentodeconstruçõesquepareciaminabaláveis".1
o projetodosjuristasdo séculopassadoestáteoricamentedesfigu-
rado, masa doutrinae a práticado direito,ao responderemas novas
exigênciassociais,aindase valemda inspiraçãono valor supremoda
segurançajurídicae dopurismoconceitual.






titulardeDireitoCivil daPUC/PR e doIBEJ: ProcuradordoEstadodoParaná:Membro
daInternationalSocietyonFamily Law: DoutoremDireitopelaPUC/SP.
Orlando Gomes. Introdução ao direito civil. Rio de Janeiro. Forense. 1977.p. 9.




















jurídicas, destinadoa um serimpessoal,praticamenteinatingívele com
pretensõesà perenidade,desenhoua formulaçãomaisacabadadoprojeto
ideológicodesustentaçãododireitocivil nosúltimosdoisséculos.
2 Assim afirmou o professor Antonio Pinto Monteiro. na conferência "Inflação e Direito
Civil", proferida no Centro de Estudos Judiciários de Lisboa, e depois publicada em
Coimbra. 1984.
Pinto Monteiro, Inflação... ,op. cit., p. 6.
Contribuir para desnudaras divisas jurídicas da apreensãodos fatos na Teoria Geral do
Direito Civil se trata, todavia, de uma gota de águano oceanosingular da inquietação
contemporânea.Centram-seaspreocupaçõesapenasno generosoâmbitodaTeoria GeraL
e desta levam em conta a utilidade para o "acessoao conhecimentodo direito". sem se
confundir com a "teoria das regras". Sobre a relevante distinção entre'Teoria Geral e a
Dogmática, v. por todos Plauto Faraco deAzevedo. Crítica à dogmáticae Hermenêutica
jurídica, POltOAlegre, Sergio A. Fabris Editor, p. 26/27.
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.5 Isso se percebeuna letra implícitados Códigos.No Brasil, por exemplo.o autordo
projetoaomesmotempoemquesepropunhaa fazercomque"osfracossereconheçam
amparadospelo braçofortedalei no conflitodeinteressesquetravaremcomosricos e
os poderosos",se voltavaferoz contrao "socialismoabsorventee aniquiladordos
estímulosindividuais",aquiloqueelemesmodesignoude"anarquiamentalqueinveste
contraa organizaçãodapropriedade,dafamília e do governo"(Clovis Bevilaqua,Em
defetadoProjecto deCódigoCivil brazileiro(sic), Livraria FranciscoAlves, 1906,p.
41/42).Ora,issodizmuitomaiscentenasdeartigosdoCódigoCivil. O quenãofoi dito,
naquelajustificação,équeoarcabouçodacodificaçãosearmousobreumprolongamento
do personalismoético, que atribui ao homem,como indivíduo, isoladamente,uma
digniflade,embora(e apenas)formal. .
Precisamenteatransposiçãodoconceitoéticodepessoapara,aesferadoDireitoPrivado
foi o queseoperou,naquelecontexto,sobos conceitosfundamentaisdepessoa,direito
subjetivo,deverjurídico e relaçãojurídica. Bem mais diretoque o nossoprojetista,
Larenztevea clarezadereconhecer,explicitamente,o fundamentoideológicodoCódigo
Civil alemão,naesteiranãolongínquadeKanL bemcomodaprópriatradiçãodoDireito



















Se se apreendehoje,semgrandesdificuldades,a inexistênciade
perenidadee incolumidadedessesistema,armadosob a decadênciado
voluntarismojurídico,ébemverdadequeissonelerefleteodivórcioabissal
entreo direitoe o não-direito.8
8 Veja-se apropósito um simples exemplo. daparte geraLna disciplina daspessoasfísicas
ou naturais. o Código promove. a rigor, a "derrogaçãoda igualdadejurídica". tutelada
constitucionalmente emfavor detodos os cidadãos, e o faz no regime dasincapacidades
(Nesse sentido. Adriano de Cupis, IstituÚoni di Diritto Privato, terza edizione
aggiomata, Milano, Dott. A. Giuffre Editore. 1983,p. 30; a distância entrea disciplina
coustitucional e o Código Civil foi bem situada pelo professor Gustavo Tepedino no
estudo" Contomi della proprietà nella Costituzione brasiliana del 1988". Rassegna di
diritto civUe, no. 1991(1). Edizioni Scientifiche Italiane, p. 104. assinalando que
"a11'osservatorecomparatista potrà sembrare strana l'insensibilità della civilista di
fronte ad una disciplina cosí ricca di valori non patrimoniali e di doveri imposti a tutta
Ia società per 1'esplicazione della funzione sociale della proprietà". O próprio Professor
Tepedino bem localiza a fonte dessa interrogação, ao mencionar o erro de ler a
Constituição à luz do Código Civil ao invés de ler o Código à luz da Constituição. A
idade "imatura". como a denomina a doutrina italiana, exclui o sujeito da tutela da
igualdade, e o marginaliza dospoderes e deveresna ordemjurídica; o sexojá foi posto,
originalmente, como causa de rebaixamentoda capacidade;a enfermidadepsíquica do
mesmo modo, invocando o direito para si a tarefa de separar,no mundo das relações
jurídicas, os "normais" (capazes) e os "anormais" (incapazes). É possível tomar outro
significati vo exemplo do distanciamento que a construção da civilística tradicional
operou: trata-se do estabelecimentoda filiação. O sistemadoparentescofoi emoldurado
para sustentaruma concepçãopatriarcal, matrimonializada e hierarquizada da família.
Nessa perspectiva, somente tinham abrigo sob essa moldura os valores com ela
compatíveis. Assim, por hipótese, o filho de pessoasnão casadasentre si e que não
podiam casarpela existência dealgum impedimentomatrimonial.não erafilho. Afirmar
isso equivale a reconhecer o diverso olhar que o jurídico dirige sobre a filiação diante
do olhar do biólogo. Aquele filho, para o direito, uma vez ilegítimo, nãopassavapara o
mundo do direito, ficava no universo donão-direito. Todavia, paraum biológo, escreveu
Engisch (Karl Engisch, IntroduçÜo ao pensamentojurídico. Lisboa, Fundação Calouste





o queao sistemanãointeressa,comopor exemploas relaçõesindígenas




diferente:o Código postoem vigor em 1917foi perfeitoanfitriãoao
acondicionarumretumbantesilênciosobrea vidae sobreo mundo~nele
somenteespeculou-sesobreos quetême julgou-seo equilíbriodo pa-
trimôniodequemsepôs,porforçadessatitularidadematerial,numarelação
reduzidaaumconceitodiscutíveldeesferajurídica.













Gulbenkian. 1977. p. ]7). "nem sequer existe a distinção entre filhos legítimos e
ilegítimos. para ele apenasexiste o fato da descendêncianaturaL A superaçãojurídica
dessa dicotomia, posta no texto constitucional brasileiro. ainda reclama efetividade.
Demais disso. cabe aduzir quemesmo o liame hiológico não explica completamenteo
verdadeiro sentido da filiação. eis que os laços de sangue podem não traduzir a
construção das relações paterno-filiais ou matemo-filiais incorporada no tratamento
sócio-afetivo.
A primeira dirige-se aconformarum sujeito dedireitoperanteo sistema.constituindo-se.9
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.49-60
54 Doutrina





deferidosàs pessoas12dependeda funçãoque,em abstrato,o próprio.
d f . 13sIstema e lne. -
Por essenítido afunilamentosoa estridenteo objetivofinal que
impregnao regimedaslegitimidades:a criaçãoe manutenção,dentrodo
direito,deumavisãoacabada,completaesupostamentemonolítica.
13
pois. num pressupostosubjetivo do negócio jurídico: a segunda.tempor fim elencarum
pressuposto subjetivo-objetivo, valc dizer. resulta deumaposição do sujeito (não em si
mesmo), mas em seumodo de ser com os demais.Quando sc examÍllamas hipóteses de
cabimcnto dcsse pressuposto subjctivo-objetivo, percebe-se como o sistema delÍlleia
claramente as relações que pretende valorar. São exemplos dessa realidade, as ditas
"Íllcapacidades nupciais". Dessemodo. dois sujeitos, capazes,não podem casarse entre
eles existe um dos motivos que a lei preve como impedimento matrimonial. Nesse
sentido. SerpaLopes, Curso deDireito Civil, vol. L Rio de Janeiro, Freitas Bastos. 1988:
Carlos Alberto da Mota Pinto. Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra, Coimbra Editora,
1983,p. 216.
Sob outro prisma é possível localizar esse mesmo fenÔmeno. () princípio da boa fé
"legitima" o intérpretepara" a efetivação de coordenadasfundamentaisdo direito". Em
certa dimensão. percebe-se que a própria boa fé se mostra como uma circunstância
valorada pelo direito e a partir da posição em quese encontrao intérprete.Restatendo.
ao menosno sentido objetivo. um fundamentoético, praticamenteerigida ao patamarde
regra de conduta. V. Mário JÚlio de Alll1eida Costa e António Mellezes Cordeiro,
Cláusulas Contratuais Gerais. Coill1bra,Almedina. 1991,p. 12.
Da hoa fé parte o quesedenomÍlladc "cxercício idôneo daautonomiaprivada". Conforme
M. J. de A1ll1eidaCosta e A. Menczes Cordeiro. Cláusulas..., op. cit.. p. 25.
() conceito de boa fé. ni'íoobstantea amplitude de seu conteÚdoe a relevância no plano
das cláusulas gerais. tambémpode se enfeixar nos limites c:-.:ternosde um sistema que
ni'íopode ultrapassar.V. sobreboa fé, José Luis de tos Mozos. EI principio de Ia buena




R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.49-60
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Por essavia o sistemahospedaos fatosquequertornarjurídicos
(comoo casofortuito,aforçalnaior,aprescrição,entreoutros)ouquando.
1 1 . - 14multoaqueesqueperanteee sennpoem, comosepassoucoma posse
deestadoeo concubinato.Essamagnanimidadeé,porém,relativa,eisque
as relaçõesdefato somenteingressamno mundodo direitopor umadas
viasqueoprópriodireitoescolhe.E mesmoqueessaviasejao rompimento
de tais mecanismos,o resultadoimediatoé a cooptaçãodosnovoscon-
dutoresnoplanojurídico.Por issoeportudoo maisquesesabe,inexi.s'te
neutralidade mdireito.15
Nessaperspectiva,é inegávelreconhecera necessidadede uma
profundatransformaçãonesseconceitoqueé nuclearna teoriageraldo
direitocivil. A observaçãodessefenômeno,segundoMichel Serres,pode
tercomopontodepartidaa compreensãoclássicadosl!jeitono contrato




E é nessapercepçãoqueforamexcluídostodosos quenãotiveram
acessoa tal dignidadejurídica,bemcomoo "conjuntodascondiçõesda
14 Sobre o tema: VincenzoFranceschelli. J rapporti difatto; ricostruÚOlle dellafattispecie
e teoria generale. Milano. Dott. A. Giuffre Editora. 1984.
15 Orlando de Carvalho. Para umateoria geral da relaçãojurídica. Vol -1 - liA teoria geral
da relação jurídica. seu sentido e limites". Coimbra. Centelha. 1981.p. 15.









Qual seriaa origemdessalinhadivisóriafatalentreo objetoe o
direitoa partirdanoçãodo sujeito?E sobquaisvaloresosquenadatêm
(naquelaacepçãoclássicadepatrimônio),logo(emregrageral)nãoven-
dem,nemcompram,nemtestam,vivemjuntos(porconseguinte,nãocon-
traemnúpciasno sentidodo matrimôniocivil válido),ficamdefora do
espaçocriadopelascategoriasabstratasdosistemajurídico?
Essasinterrogaçõesmostramqueareelaboraçãodeumateoriageral
do direitocivil háde tercomopontodepartidaa suautilidade,e como
perspectiva reordenaçãodosfundamentosdosistemajurídicoà luzdeum
diversoprojetosocioeconômicoepolítico.
5.A patologiajurídica: vício e prejuízona ordemprivada
Apanhandoa outraface das relaçõesjurídicas,percebe-seque o








16 Michel Scncs. o contrato natural. Rio de Janeiro. Ed. Nova Fronteira. 1991.p. 49.
1~ Sobrc ineficácia e invalidade dos negÓciosjurídicos. v. C. A. da Mota Pinto. Teoria...
op. Gil., p. 591 css.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.49-60
Doutrina 5-
Semembargodopatrimôniomínimogarantido,comosedácomo
bemdefamíliae naimpenhorabilidadedo móduloruraLa disciplinados
defeitosnasrelaçõesjurídicas,assimredirecionada,poderácaptarmenosa
patologiado statusjurídico adstritoaocontratoe aopatrimônioe maisa
tutelado "ttemdevida"dosreaisreceptoresdanormacivil.
6.A ação de retaguardae a tendênciados sistemas
Essaordemde idéiasjá repercutiu,de certomodo,no interiordo
direito,comoseobservadealgumasdécadasparacásobo véudaerado
acidente.
Passandopor sobreo sistematradicionaldo individualismo,cuja



















18 Nas palavras de Jorge F. Sinde Monteiro, Análise económica do direito. separatado
Boletim da Faculdade deDireito. Coimbra. 1982.p. 5.
19 Ver.nessesentido. emboraemcontextoligeiramentediverso: Nelson Saldanha.O Jardim
e a Praça: ensaio sobre o lado prh.ado e o lado pÚblico da \'ida social e histórica. Porto
Alegre. Sergio A. Fahris Editor. 198ó.p. 28.
20 Nelson Saldanha. () Jardim..., op. cit., p. 41.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.49-60
58 Doutrina
Conclusão: em busca da raiz antropocêntrica
A crisenãoé apenasdo modelodopensamentojurídico,e nemé
apenasumincidenteno legadoteóricododestaquedasindividualidades.
A realidadecontemporâneaarquivouo projetodo conceitualismo.





Se é certoquedafievre desmomentsd 'enthousiasmecollet~f-fIpodese
b I d. . 21 -c -estae ecer um novo uetto, olertarrespostasprontasparaquestoes
complexasé umatentaçãoaserresistida.





direitocivil": e "éestacentralizaçãodo regimeemtornodohomeme dos







o labordessaartesaniade repersonalizaçãoe reetizaçãoleva em
contaumsistemaabertoe renteàvida,cientedeque,comoarrematou,do
altodesuaautoridade,o professorOrlandodeCarvalho:"a solidariedade
21 Em sentido cético a propósito. Georges Ripelt. Les forces créatrices du droit. Paris,
Librairie Générale de Droit et de Jurispmdence. 1955. p. 61, citando M. Davy.
22 OrIando de Carvalho. Para uma Tetoria... op. cit.. p. 92.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.49-60
Douf ri I/a 5')
nao se capta com esquemasjurídicos: constrói-sena vida social e
, . ,,21econol1llca . .
E nessavia queo direitocivil podee deveresistirao ritua!i.\'mo
epidérmico,centradonumconjuntodefórmulasquevirtualmenteabraçam
o mundoe o fazemnelasse esgotar.Na teoriageral,contrariamenteà
preocupaçãodenadadeÍxaremaherto,temsentido,issosim,fundarsua
concepçãorgânicacoerentecoma diversidade.
Permearo direitoà vida, e vice-versa,correspondea iluminara
essênciadoquetem.ficadoà sombra.
Referências Bibliografias
AZEVEDO. P13utoFaral.:ode. Crífica à dogmittica e HenJ/elH;uticajurídica. Porto Alegre:
Sergio A. I-"ahrisEditor.
BLVILA()1JA. Clovis. Em defl'=ado Projefo de CÓdigo Cí,'il hNcileiro. Li\Taria I-"ranl.:isl.:o
AI ves. 1906
CARVAI -I.IO. Orlando de. Farau11lafeoria geral da re!aç/iojurídica. "01. I: "A koria geral
darebyi'íojurídica. seusentidoe limites". 2"ediy50.atualizada.Coimhra: Centelha. 1()Xl.
COSTA. Mário JÚlio de Almeida e CORDEIRO. AntÚnio Menezes. Cláusulas co11fralllois
gerais. Coimhra: Almeida. 1991.
COPIS. Adriano de. Isti/u=ioni di [}iril/o Frh'a/o. Terza edizione aggiornata. Milano: Dott.
A. CTiu1TréLditore. 19X3.
ENGISCIL Karl. ln/roduç/io ao pensamelltojurídico. J" ediçi'ío.Lishoa: Fundaçi'íoCalouste
CTulbenkian.1977. .
FRANCESCHELLL Vincenzo. I rapporti di fal/o: ricos/ru=iolle deI/a fal/ispecie e feoria
generále. Milano: Dou. A. (;iuffre Editora. 19R4.
(10Ml::S. Orland.n. ln/roduçâo ao [}irei/o ('i1'i/. Y ed.iy:Jo..Rio de Janeiro: Forcnce. 1977.
. lál11s!ormaçijes(Temi.\"do Direi/o das OhrigaçiJes. 2"edição. São Paulo: Ed. Revista
dos Trihunais. 1980.
IARENZ: KarL "J)erecho Civil - Parte Geral". Edi/orial Rel'ista de /)erecho Prirado. Madri:
Editor:.lÍales de Dcrecho Reunidas. 197R
LOPES. Serpa. Curso de /)ireito Civil. vol. I. 6"edição.. Rio dc Janeiro: Freitas Bastos. 1988.
MONTEIRO. Jorge F. Sindc. "Análise econÔmica do direito". Separata do Boletim da
Faculdade de /)irei/o. Coimhra: Faculdade de Direito. 1982.
MONTEIRO. Pinto. lnjlaçiio e Direito Civil. 1984.
MOZOS. José Luís dc Los. .EI principio de Ia buenafe. Barcelona: Bosch. 1965.
B Orlando de Carvalho. ParOU111aTetoria... op. cil.. p. 15.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p,49-60
60 Doutrina
PINTO. Carlos Albe110da Mota. Teoria Geral do Direito CívU. 2" edição. Coimbra: Editora.
1983.
SALDANHA, Nelson. Ojardin e a praça: ensaio sobre o lado privado e () lado pÚblico da
vida social e histórica. Porto Alegre: Sergio A. Fabris EditoL 1986.
TEPEDINO, G-ustavo. "Contorni della proprietà nella Costituzione hrasiliana dei 1988".
Rassegno di Diritto C'ivile. Edizione Scietifiche Italiane. 1991(1).
R. Faç. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.49-60
